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social, da entrada a la intervencién publica, preventiva y judicial, propias del
Derecho del consumo en la contratacién del préstamo y crédito hipotecarios, de
modo que la admisién del principio pro-consumatore y el control judicial del
equilibrio contractual en la ejecucién hipotecaria, podria resultar igual o mas
relevante para la proteccién del deudor que la propia prevision de la dacidon en
pago retroactiva. En los sistemas de contratacién europeos del siglo XXI, la
seguridad juridica contractual no puede basarse en la intangibilidad de lo pac-
tado, sino en el cumplimiento de la funcién econdémico-social de cada contrato,
por lo que deben, todos ellos, arbitrar instrumentos efectivos que garanticen el
equilibrio de las partes en el momento de la contratacién, pero también en el
de cumplimiento del contrato, atendiendo a la buena fe y a la equidad. Esto es
ineludible cuando una de las partes es consumidor y es obligada su proteccién
para los ordenamientos nacionales de los paises miembros de la Unién Euro-
pea, y de este planteamiento no puede escapar nuestro sistema de contratacion
y garantia hipotecarias. Es preciso, entonces, que en la ejecucién hipotecaria
el juez considere, no solo la concurrencia de condiciones abusivas a la hora
de contratar, también las circunstancias sobrevenidas que afecten a la relacion
causal que garantiza la hipoteca, y la oportunidad de aplicar, o no, determinadas
normas, en atencioén a la buena fe y a la prohibicién del abuso del derecho.

ABSTRACT: The Act 172013, of may the 14th, on measures to reinforce
the protection to the mortgage debtors, restructuring of debt and social rent-
ing gives entry to the public, preventive and judicial intervention, from the
consumers Law in the contracting of the lending and credit mortgage, so that
the admission of the proconsumatore principle and the judicial control of the
contractual balance in the mortgage execution, might turn out to be equal or
more relevant for the protection of the debtor, that the own forecast of the
retroactive datio pro soluto. In the European systems of contracting of the 21st
century, the juridical contractual safety cannot be based on the untangibility
of the agreed, but on the fulfillment of the economic and social function of
every contract, for what all of them have to, arbitrate effective instruments that
guarantee the balance of the parts in the moment of the contracting, but also in
that of fulfillment of the contract, attending to the good faith and to the equity.
This is unavoidable when one of the parts is consumer and his protection is
forced for the national laws of the countries members of the European Union.
From this point of view our system of contracting and guarantee mortgages
cannot escape. It is precise, at the time, that in the mortgage execution the
judge considers to be, not only the concurrence of improper conditions at the
moment of contracting, but also the struck circumstances that concern the
causal relation that guarantees the mortgage, and the opportunity to apply, or
not, certain procedures, in consideration of the good faith and the prohibition
of the abuse of the Law.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS: LA PROTECCION DEL DEUDOR
HIPOTECARIO COMO CONSUMIDOR EN EL SISTEMA ESPANOL
DE FAVOR CREDITORIS CUM HYPOTECA Y EN EL MARCO DE LA
CRISIS ECONOMICA

En un momento en el que las condiciones del trafico inmobiliario, un sistema
de contratacién y ejecucion hipotecarias claramente procreditore y la inexisten-
cia, en nuestro ordenamiento, de una imprescindible ley sobre endeudamiento y
concurso de las personas fisicas, han generado un desequilibrio contractual en
masa y un problema social, la reciente Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de
deuda y alquiler social, reconoce la obligada proteccién del deudor contratante
de un crédito o préstamo hipotecario desde su consideracién como consumidor.

No obstante, como se expondrd, la Ley no introduce de un modo decidido
el control del equilibrio contractual funcional en la ejecucion hipotecaria, y se
limita a dar entrada al control del desequilibrio contractual inicial, producido por
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las clausulas abusivas pactadas, sin considerar el que puede generar la aplicacién
de una norma, cuando han cambiado excepcionalmente las circunstancias en el
cumplimiento del contrato por causas no imputables a las partes.

A pesar de ello, la intervencién judicial se muestra mds necesaria y obli-
gada que nunca y, desde esta perspectiva, las medidas aprobadas no deberian
convertirse, como un efecto perverso, en limite a la actuacién judicial dirigida
a proteger al consumidor y a hacer efectiva la justicia contractual, también en
el sistema de contratacién y ejecucion hipotecarias. Asi lo impone el Derecho
Comunitario.

Con la Ley 1/2013, de 14 de mayo la serie de disposiciones aprobadas
en Espaiia en los dltimos afios para la proteccién del deudor hipotecario, que
inicialmente resultaban medidas (algunas temporales) de indole social, dirigi-
das a los deudores en riesgo de exclusioén, ha dado entrada, —por fin—, a la
intervencion publica propia del Derecho del Consumo en nuestro sistema de
contratacién y ejecucion de la garantfa hipotecaria.

En el conjunto de medidas, adoptadas desde el Real Decreto Ley 6/2010
hasta la dltima Ley 1/2013, algunas son comunes a todos los deudores hipote-
carios, mientras que otras, solo afectan a los que, por su sobreendeudamiento,
se encuentran en riesgo de exclusidn social; y pueden clasificarse segin que,
en primer lugar, afecten al proceso de formacién del préstamo hipotecario,
a su contratacién (como las dirigidas a neutralizar las clausulas abusivas o a
limitar el interés moratorio o remuneratorio); en segundo lugar, las que, en la
fase de cumplimiento del contrato, y concurriendo circunstancias sobrevenidas,
afectan a la liquidacion de la deuda (su novacién con quitas, aplazamientos, y
solo eventualmente la dacién en pago); finalmente, las que re refieren al proce-
dimiento de ejecucion hipotecaria (judicial y extrajudicial), como las referidas
a la subasta o a la tasacion, al salario inembargable, las costas de ejecucién o
las que suspenden temporalmente el lanzamiento.

Todas estas medidas, que se han venido aprobando desde 2010, irrumpen
en un sistema de contratacién y ejecucion hipotecarias marcadamente protector
del interés del acreedor, orientado por el favor creditoris cum hypoteca; que
se construye y hace descansar la seguridad juridica del trafico a que se refiere,
sobre el paradigma de la intangibilidad de lo pactado, el principio pacta sunt
servanda.

En el proceso hipotecario se dota, en efecto, de fuerza especial y central al
titulo ejecutivo, mostrdndose como un proceso eminentemente formal que se
sostiene sobre la constancia registral de los datos contractuales. Y la ejecucion,
se orienta fundamentalmente a que el acreedor perciba, sin oposicién ni dila-
ciones, la satisfaccién de la deuda garantizada con la venta o la adjudicacion
del inmueble; de modo que, si con su resultado no hay importe suficiente, se
continde sobre el resto del patrimonio del deudor. Es asi, el procedimiento de
ejecucion hipotecaria, un proceso sumario sin fase de cognicion, en el que se
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reducen las posibilidades de defensa del deudor y las causas de suspension del
procedimiento, de modo que, las de oposicién de fondo que sean distintas, se
remiten a un juicio declarativo posterior!.

Pero ademds, y esta es una cuestion central en las actuales circunstancias,
durante la ejecucién hipotecaria se hace disminuir, por ley, el valor del bien
hipotecado, como sancién al deudor por el impago o por presumirse que ha
perdido valor, y tampoco ayuda a ese valor, que, en la realidad, no haya una
libre concurrencia de postores en las pujas. En cualquier caso, es el deudor
quien sufre esa pérdida de valor, ya que se permite que el acreedor contintie
la ejecucion sobre el patrimonio del primero, cuando el importe obtenido en la
ejecucion de la garantia no salda toda la deuda®.

Debido a las circunstancias econdémicas y sociales que atravesamos, nuestro
sistema de contratacion y ejecucion hipotecarias se ha enfrentado a la necesidad
de arbitrar instrumentos de proteccién del deudor que, mas alld de las medidas
concretas de politica social y econdmica, pueden encontrar su fundamento y
su desarrollo, en una obligada reflexion en torno a la justicia contractual y a la
necesaria actuacion judicial para hacerla efectiva.

Pero ya antes de que se desencadenara la actual crisis econdmica, se re-
clamaba una revisién del procedimiento de ejecucion hipotecaria a la luz del
principio de defensa del consumidor, pues los de préstamo y crédito hipoteca-
rios son, por lo general, contratos en que el prestatario es un consumidor y el
prestamista es un profesional del crédito, y quedan, por tanto, sometidos al Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias;, a la Ley 7/1998, de 13 de abril, reguladora de
las condiciones generales de la contratacion; asi como a la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores que causen un desequilibrio contractual
en perjuicio del consumidor. Es también de considerar la Directiva 2008/48/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a
los contratos de crédito al consumo, que, no obstante, excluye de su dmbito
de aplicacion los contratos relativos a la concesion de un crédito que esté ga-
rantizado por una hipoteca sobre un inmueble y los contratos de crédito cuyo
proposito consista en financiar la adquisicién o conservacién de derechos de
propiedad sobre terrenos o edificios existentes o por construir, pero hay Estados
miembros de la Unién Europea que aplican al crédito hipotecario algunas dispo-
siciones de esa Directiva, y la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y el Consejo sobre los contratos de crédito relativos a los bienes inmuebles de
uso residencial, COM(2011) 142 (31.3.2011) establece un marco similar a esa
Directiva, a la que complementa, pero para el crédito hipotecario’.

Ciertamente de lo que se expondra resulta, entre otras conclusiones, que las
medidas de proteccion del deudor hipotecario que se han adoptado en Espafia
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desde 2010 hasta ahora, no solo han respondido a una necesidad social y eco-
némica, también a una necesidad juridica: la de armonizacién del sistema de
contratacién y ejecucion hipotecario espafiol con el Derecho comunitario, los
ordenamientos europeos y el Derecho contractual uniforme*. Sin embargo, no
es preciso destacar que todas ellas se han adoptado con mucha resistencia por
parte del legislador y en el marco de una gran tensién social y politica.

II. DEL PACTO DE ZURBANO A LA LEY 1/2013 DE MEDIDAS PARA
REFORZAR LA PROTECCION A LOS DEUDORES HIPOTECARIOS,
REESTRUCTURACION DE DEUDA Y ALQUILER SOCIAL

La primera iniciativa protectora de los deudores hipotecarios sobreendeuda-
dos fue el Real Decreto Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso
de la recuperacion economica y el empleo (Pacto de Zurbano) que aumentaba
el importe del salario inembargable, cuando tras una ejecucioén hipotecaria, el
resultado de la venta no era suficiente para saldar la deuda y habia que continuar
con la ejecucion sobre el patrimonio del deudor.

Este salario minimo inembargable se eleva atin mds con el Real Decreto Ley
8/2011, de 1 de julio, de «medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de
control del gasto piiblico y cancelacion de deudas con empresas y autonomos
contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e
impulso de la rehabilitacion y de simplificacion administrativa»®, que, ademas,
incrementaba el valor minimo de adjudicacion (al 60% del valor de tasacion)
de la vivienda habitual al acreedor del bien hipotecado en la subasta sin postor
y cuya mejor postura hubiese sido inferior al 70%. El objetivo, segin la expo-
sicion de motivos de esta norma, era garantizar que en caso de producirse una
ejecucion hipotecaria por impago, los deudores recibirian una contraprestacion
por el inmueble que les permitiera saldar o reducir al mdximo posible la deuda
remanente. Con tal objeto se reduce también hasta el 20% (antes del 30%) el
deposito exigido a los postores para participar en una subasta, y asi permitir
una mayor concurrencia de pujas.

Meses después se adoptan las medidas urgentes del Real Decreto Ley 6/2012
de 9 de marzo, de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, aplicable
a los contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca, vigentes a la
fecha de su entrada en vigor, cuyo deudor se encontrase situado en el umbral
de exclusién®.

Este Real Decreto Ley introduce algunos mecanismos dirigidos a la rees-
tructuracién de la deuda hipotecaria de quienes no podian atender su pago y
la flexibilizaciéon de la ejecucidon de la garantia real, entre ellos, la novacion
obligatoria de la deuda para los acreedores que se adhirieran voluntariamente
al «Cédigo de Buenas Pricticas»; aunque solo en los contratos de préstamo
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o crédito garantizados con hipoteca para la adquisicién de vivienda cuyo pre-
cio no sobrepasase unos limites variables segtin la poblacién. No obstante, el
acreedor adherido al Codigo de Buenas Prdcticas podria mejorar las previsiones
del mismo, y por tanto, entre otras mejoras, extender también su aplicacion a
deudores que se encontrasen fuera del umbral de exclusion.

La reestructuracion de la deuda hipotecaria, se procura, en primer término, apli-
cando a los préstamos una carencia en la amortizacion de capital y una reduccidn del
tipo de interés durante cuatro afios, ampliando el plazo total de amortizacién hasta
cuarenta afios. Ademas se ordena la limitacion del interés moratorio al resultante de
sumar a los intereses remuneratorios pactados en el préstamo, un 2,5 por cien sobre
el capital pendiente de préstamo (como en el crédito al consumo). El Real Decreto
insiste en que «Esta moderacion de intereses no serd aplicable a deudores o contra-
tos distintos de los regulados en el presente Real Decreto-ley» (art. 4.2), y seria efec-
tiva solo desde que el deudor acreditase su situacién en el umbral de la exclusion.
Si estas medidas sobre la deuda no fueran suficientes, la entidad acreedora decidiria
potestativamente si aplicar una quita del capital pendiente del 25%, o una reduccién
equivalente a la diferencia entre el capital amortizado y el capital prestado, o una
reduccién equivalente a la mitad de la diferencia existente entre el valor actual
de la vivienda y el valor que resulte de sustraer, al valor inicial de tasacién, dos
veces la diferencia con el préstamo concedido.

Esta reduccién resultaria también aplicable a los deudores en un proce-
dimiento de ejecucién hipotecaria en el que se haya producido el anuncio de
subasta, a quienes, sin embargo, no se podria aplicar la reestructuracién de la
deuda anterior. Y si ni siquiera esta quita convierte en posible el cumplimien-
to de la deuda, el acreedor tendria que aceptar la dacién en pago solicitada
por el deudor, de modo que con la entrega de la vivienda habitual quedaran
canceladas la deuda, la responsabilidad personal del deudor y la de terceros.
Pero las familias podrian permanecer en su vivienda, quedando suspendido el
lanzamiento, durante un minimo de dos afios, con la satisfaccion de una renta
anual equivalente al 3% del importe de la deuda pendiente en el momento en
que se verificase la dacién en pago.

Destaca también en el Real Decreto Ley 6/2012 la reforma que se opera
en el procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria aproximandolo al
procedimiento judicial y reduciendo a una sola subasta las tres previstas por el
Reglamento Hipotecario’. Para la tdnica subasta, sirve de tipo el pactado en la
escritura de constitucién de hipoteca y queda adjudicada la vivienda a quien
presente la mejor postura con un valor igual o superior al 70% del valor por el
que el bien hubiera salido a subasta.

Cuando la postura inicial sea inferior al 70%, puede presentar el deudor
un tercero que la mejore. Pero de no producirse estas posturas, se adjudica
la vivienda por un importe igual o superior al 60% del valor de tasacidn, a
instancias del acreedor.
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Si el acreedor no hace uso de su derecho, se adjudica al postor que presente
la mejor postura, siempre que supere el 50% del valor de tasacién o, siendo
inferior, cubra al menos la cantidad reclamada por todos los conceptos. Pero si
no hay postor que concurra a la subasta, el acreedor puede pedir la adjudicacién
por importe igual o superior al 60% del valor de tasacién.

La Disposicion final tercera del Real Decreto-ley encomienda al gobierno
el desarrollo reglamentario de la ejecucion extrajudicial que debe contemplar
la subasta electrénica, entre otras previsiones.

La naturaleza excepcional y coyuntural de la normas comentadas no solo
se deduce de su estricto, y continuamente delimitado, 4mbito de aplicacién
subjetivo del que, naturalmente, se extrae expresamente al deudor que volun-
tariamente se coloca en el umbral de la exclusién y es sancionado de disfrutar
indebidamente de las medidas expuestas®. La naturaleza excepcional y coyuntural
de la norma comentada se deriva también, del cardcter en realidad potestativo
para los acreedores de todas las medidas que dispone; aunque es cierto que la
préctica totalidad de las entidades financieras han suscrito el Cddigo de Buenas
Prdcticas®. A los acreedores es, por otra parte, a quien parece beneficiar mas
la ejecucion extrajudicial de la hipoteca, por su agilidad y menor coste, y no
al deudor (tampoco a terceros) que podria verse privado de las garantias que
acompaiian al procedimiento judicial'®.

En conclusién, aunque afirmara el Real Decreto-ley 6/2012 que su objeto
era «establecer medidas conducentes a procurar la reestructuracion de la deuda
hipotecaria de quienes padecen extraordinarias dificultades para atender su
pago, asi como mecanismos de flexibilizacion de los procedimientos de ejecu-
cion hipotecaria» (articulo 1), esta norma no alterd, en absoluto, la naturaleza
procreditore del sistema de contratacién y ejecucidn hipotecarias.

Tampoco supone una novedad, ni cambia nada en la naturaleza procredi-
tore del sistema, el RD de 15 de noviembre de 2012, que vino a impedir el
lanzamiento de la vivienda en todos los casos de adjudicacién al acreedor o
un tercero, cuando los deudores se encontraran en riesgo de exclusién social.

Esta norma introduce solo una nueva medida de cardcter temporal y excep-
cional, aplicable en circunstancias extraordinarias y con la Unica finalidad, segin
expone su exposiciéon de motivos, de evitar que la adversidad econémica de las
familias, los condene finalmente a su exclusién social: Segtin el articulo 1° de este
Real Decreto Ley: «Hasta transcurridos dos arios desde la entrada en vigor de este
Real Decreto-Ley, (es decir, hasta el de 16 de noviembre de 2014), no procederd
el lanzamiento cuando en un proceso judicial o extrajudicial de ejecucion hipo-
tecaria se hubiera adjudicado al acreedor; 0 a persona que actiie por su cuenta,
la vivienda habitual de personas que se encuentren en los supuestos de especial
vulnerabilidad" y en las circunstancias econdmicas previstas en este articulo™.

Diversos colectivos de juristas valoraron duramente este Real Decreto-ley, y
por encima de los defectos concretos y las lagunas que se le observaban —como
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la no paralizacién de los intereses de demora o la estricta consideracién de los
deudores en el umbral de exclusién (quedaban fuera las familias con nifios ma-
yores de 3 afios o los jubilados, por ejemplo)—, se insistié en que la situacién
econdmica requeria una profunda reforma de la Ley Hipotecaria, la limitacién
legal del contenido del contrato, el control judicial de las condiciones de la
contratacion (clausulas abusivas de las entidades bancarias, sobrevaloraciones
perjudiciales a los ejecutados, intereses leoninos...), y de la ejecucién de la
garantia hipotecaria, (cuestionando, por ejemplo, el procedimiento extrajudicial
hipotecario, sin las garantias del procedimiento judicial).

Insistentemente se reclamaba la posibilidad de ordenar la dacién en pago
en los casos en que los valores de tasacion, reflejados en el contrato, eran muy
lejanos a los de la subasta y adjudicacién, de modo que el deudor ejecutado
perdia el bien por el que se hipotec6 y quedaria endeudado, ademas, de por vida.

Entre todas las opiniones expresadas, merece ser destacada la de la De-
fensora del Pueblo que, no obstante valorar positivamente la normativa sobre
desahucios, incluy6 entre las reformas pendientes, la posibilidad de limitar los
intereses y costes de demora y los gastos de ejecucion; la regulacion efectiva
de la insolvencia personal y familiar, la aplicacién de la dacién en pago en
determinados casos, o la necesaria elaboraciéon de un concepto juridico del
deudor de buena fe'.

A algunas de las carencias y criticas manifestadas entonces, responde la
reciente Ley, 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a
los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, cuya tra-
mitacion se ha visto acompafiada por una Iniciativa Legislativa Popular para la
dacion en pago retroactiva, la paralizacion de los desahucios y el alquiler social.

La Ley comienza con medidas nuevamente temporales y coyunturales, orde-
nando la suspensién inmediata y por un plazo de dos afios de los lanzamientos
de las familias que se encuentren en una situacion de especial riesgo de exclu-
sién (capitulo I). Prevé también ampliar el colectivo de personas en situacion
de vulnerabilidad que pueden beneficiarse del fondo social de vivienda. Pero
en el capitulo II, «Medidas de mejora del mercado hipotecario», se contemplan
importantes limites en la contratacion.

Asi, «El préstamo o crédito garantizado con esta hipoteca no podrd exceder
del 60 por ciento del valor de tasacion del bien hipotecado. Cuando se financie
la construccion, rehabilitacion o adquisicion de viviendas, el préstamo o crédito
podrd alcanzar el 80 por ciento del valor de tasacion, sin perjuicio de las ex-
cepciones que prevé esta Ley. El plazo de amortizacion del préstamo o crédito
garantizado, cuando financie la adquisicion, construccion o rehabilitacion de la
vivienda habitual, no podrd exceder de treinta afios». (art. 5.2). E igualmente,
«los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de vivien-
da habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda,
no podrdn ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y solo podrdn
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devengarse sobre el principal pendiente de pago. Dichos intereses de demora
no podrdn ser capitalizados en ningiin caso, salvo en el supuesto previsto en
el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

La Ley introduce controles importantes en las sociedades de tasacién y sus
servicios, asi como, se afladen nuevos requisitos formales que quieren garan-
tizar la informacion, para el que se endeuda, sobre las condiciones que habrd
de asumir'.

Respecto de la ejecucién hipotecaria, el CAPITULO III contempla la mo-
dificacién del procedimiento para que el juez pueda paralizar una ejecucién
si observa la presencia en el contrato de cldusulas abusivas. Esta prevision se
incorpora atendiendo a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea de 14 de marzo de 2013, que resuelve la cuestién prejudicial planteada
por el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona respecto a la incidencia
en la legislacion hipotecaria espafiola de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993.

Segtin esta sentencia, el marco legal de la Ley Hipotecaria en Espafa podria
resultar abusivo para los consumidores en la medida en que no permite analizar
el contenido de las cldusulas del contrato de préstamo hipotecario por lo que,
después de la Ley 1/2013 de 14 de mayo, si de oficio o a instancia de parte, el
organo judicial aprecia en el titulo ejecutivo la existencia de cldusulas contractua-
les, que constituyan el fundamento de la ejecucién o que hubieren determinado la
cantidad exigible, y que hubiesen sido unilateralmente impuestas al consumidor,
puede resolver sobre la improcedencia de la ejecucién o su continuacién, pero
sin aplicacion de las cldusulas abusivas (por cierto que el auto que asi decide
es apelable, pero no el que desestima la condicién abusiva de una cldusula y
acuerda continuar la ejecucién [art. 695.4 LEC])%.

Como destaca CARRASCO PERERA la potestad del juez para actuar de oficio, al
respecto, es irrenunciable, tanto en los procesos de ejecucion ordinarios, como
en el de ejecucion hipotecaria, aunque el legislador abra ahora la posibilidad de
una oposicién de parte deudora en el proceso de ejecucion; y asi lo observa re-
conocido en resoluciones comunitarias y nacionales (cfr. STJCE 4.6. 2009 [TJCE
2009, 155, asunto Pannon GSM], TS en la STS 1 julio 2010 [RJ 2010, 6554];
Auto de la AP Santa Cruz de Tenerife, Seccién 4%, 5.7.2011, [AC 2011, 2075])"°.

También en la venta extrajudicial, que de nuevo es objeto de reforma, el
notario puede advertir a las partes si existe alguna cldusula que pueda ser consi-
derada abusiva, y puede ser suspendida la venta extrajudicial, cuando las partes
acrediten que, conforme al articulo 129 LH, se ha solicitado al érgano judicial
competente que dicte resolucién decretando la improcedencia de dicha venta.

En la subasta se introduce un minimo en el valor de tasacién del bien que no
podra ser inferior al 75 por cien del valor de tasacién que sirvié para conceder
el préstamo, y si la subasta concluye sin postor, se incrementan los porcentajes
de adjudicacion de la vivienda habitual del 60, hasta un maximo del 70 por cien.
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Por otro lado, se facilita el acceso de postores a las subastas y se rebajan
los requisitos que se imponen a los licitadores. Pero si tras la ejecucién hipote-
caria de una vivienda habitual ain quedara deuda por pagar, se puede condonar
parte de la deuda remanente y se permite que el deudor participe de la eventual
revalorizacion futura de la vivienda ejecutada.

El actual sistema de quitas (reduccién del 35% si se paga la deuda en 5
afios y del 20% en 10 afios) se aplica retroactivamente a las adjudicaciones de
vivienda habitual hipotecadas anteriores a la entrada en vigor de la ley, siempre
que a esa fecha no se hubiere satisfecho completamente la deuda y que no hayan
transcurrido los plazos de 5 o 10 afos".

También se establece una nueva regla de imputacién de pagos: la cantidad
de adjudicacién del bien se imputard, en primer lugar, a intereses remunera-
torios, después al principal, después a los intereses moratorios y finalmente a
las costas!®. Estas, por otra parte, se han limitado al 5% del total reclamado,
cuando se trata de la ejecucion de la vivienda habitual.

La Ley 1/2013 no incluye, desde luego, la dacién en pago retroactiva, en el
sentido de considerar suficiente, en via de ejecucion, la entrega de la vivienda
para saldar la deuda hipotecaria contraida’®. En la nueva redaccién del articulo
579 LEC se insiste sobre el hecho de que «Si, subastados los bienes hipotecados
o pignorados, su producto fuera insuficiente para cubrir el crédito, el ejecutante
podrd pedir el despacho de la ejecucion por la cantidad que falte, y contra
quienes proceda, y la ejecucion proseguird con arreglo a las normas ordinarias
aplicables a toda ejecucion» aunque es posible aplicar las quitas apuntadas.

No se puede negar, sin embargo, que el paquete de medidas ofrece respuestas
a muchas cuestiones planteadas sobre las condiciones de contratacién de los
préstamos y créditos hipotecarios, sobre la liquidacién de la deuda cuando, por
el cambio extraordinario de circunstancias debido a la crisis econdémica se hace
imposible de afrontar al deudor sobreendeudado, asi como sobre el procedimien-
to de ejecucidn judicial y extrajudicial de la hipoteca.

Pero, sobre todo, a la vista de las reformas que opera en la Ley Hipote-
caria, la de Regulacién del Mercado Hipotecario y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, es posible afirmar que la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda
y alquiler social, da entrada a la intervencién publica, preventiva y judicial,
propias del Derecho del Consumo, en la contratacién del préstamo y crédito
hipotecarios, limitando previamente lo que se puede pactar, permitiendo en
algunas condiciones que el deudor se desvincule de lo estrictamente pactado y
admitiendo la paralizacién de las ejecuciones o la alteraciéon de sus términos,
de modo que la admisién del principio proconsumatore y el control judicial del
equilibrio contractual en la ejecucién hipotecaria, podria resultar igual o mas
relevante para la proteccion del deudor, que la propia prevision de la dacién
en pago retroactiva.
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III. LA PARALIZACION DE LAS EJECUCIONES Y LAS DACIONES EN
PAGO ORDENADAS ANTES DE LA LEY 1/2013

En una valoracién global y previa de las tltimas medidas adoptadas destaca,
en efecto, el protagonismo de la intervencion judicial en el control de lo pactado
en el préstamo o crédito hipotecarios, en la liquidacién de la deuda e incluso
en la ejecucion de la garantia. Y es notorio que, antes de que el legislador se
decidiera a proteger a los deudores hipotecarios, jueces y tribunales han actuado
con compromiso, decision y extraordinaria sensibilidad al problema econémico y
social, pero también juridico, —de justicia contractual—, en las ejecuciones hi-
potecarias que se han multiplicado en este marco de gravisima crisis econdmica.

La intervencidn judicial sobre cada contrato de préstamo hipotecario ha sido
ciertamente la primera respuesta que han encontrado los deudores hipotecarios
sobreendeudados en nuestro sistema.

Las resoluciones que ordenaban daciones en pago o paralizaban los desahu-
cios, también las relativas a cldusulas abusivas en la contratacion, han precedido
a las normas de proteccion aprobadas; y a la vista de estas, parece que la inter-
vencidén del juez actuando la justicia contractual, resultard siempre imprescin-
dible para interpretarlas, aplicarlas e integrarlas, en cada caso, con los recursos
que ofrece el ordenamiento en general y el Derecho de contratos en particular.

A la dacién en pago ordenada por algunos jueces en los ultimos afios es
obligado referirse. Desde luego, por la sensibilidad y el compromiso con la
justicia que jueces y tribunales han demostrado ante los deudores hipotecarios
ejecutados, pero también, por los distintos fundamentos de las resoluciones que
se han pronunciado a favor de entender saldada la deuda con la adjudicacién
del bien hipotecado al acreedor, a pesar de que su valor no cubriera el importe
debido; por la importancia que se concede en estos fundamentos juridicos al prin-
cipio del equilibrio contractual y por la tutela que ofrecen al deudor de buena fe:

La primera de estas resoluciones que deben considerarse es la Sentencia de
13 de noviembre de 2009 del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Este-
lla (Navarra) que estimé suficiente la entrega del piso hipotecado al acreedor
para entender liquidada la deuda, basdandose en que este habia admitido en la
tasacion, hecha al contratar, que el valor del inmueble correspondia a una can-
tidad superior al principal del préstamo, aunque en el momento de la ejecucién
resultara inferior.

Esta sentencia fue confirmada por Auto de la Audiencia Provincial de Nava-
rra de fecha 17 de diciembre de 2010% en el que se descartaba que la entidad
financiera hubiera incurrido en abuso de derecho, al solicitar que continuara
la ejecucion sobre el patrimonio del deudor, pero si estimaba «moralmente
rechazable» esa peticién, porque de la pérdida del valor del bien hipotecado,
derivada de la crisis econdmica, podia entenderse responsable, en gran parte,
al sistema financiero.
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El Tribunal invoca el articulo 3 del Cédigo Civil para realizar una inter-
pretacién de las normas, también las de ejecucion hipotecaria, de acuerdo a la
realidad del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo a su espiritu y fina-
lidad. Acude asi mismo a la doctrina sobre la vinculacién de los actos propios,
siguiendo la estela marcada por el juez de instancia: «(...) la afirmacion de la
parte recurrente de que la finca en si tiene un valor real que es inferior a la
deuda reclamada, debe contrastarse con la propia valoracion que se hace en
la escritura de préstamo con garantia hipotecaria, que formalizaron las partes
y singularmente por lo que supone un acto propio, del propio banco cuando,
con arreglo a las cldusulas séptima, novena bis y décima, siendo el objeto y
finalidad del préstamo la adquisicion de la finca finalmente subastada, y a los
efectos de su valor en subasta, se fijo la cantidad de 75.900 €».

No obstante, este mismo Tribunal, la Seccion 2* de la Audiencia Provincial
de Navarra, revocarfa posteriormente una sentencia semejante estableciendo una
direccién contraria, con otro Auto de 4 Mayo de 2012 que permitia continuar
la ejecucion sobre el restante patrimonio del deudor, de acuerdo a los articulos
1911 del Cédigo Civil, 105 LH y 579 LEC, para satisfacer al acreedor el importe
no cubierto con la adjudicacién del bien hipotecado.

En este segundo auto, la Audiencia Provincial de Navarra llega a afirmar
que la admisién de la dacién en pago, en los t€rminos admitidos por el juzgado,
afecta al principio de seguridad juridica «en cuanto alteran el marco normativo
y las bases sobre las que se asienta en Esparia el sistema de garantia hipo-
tecaria» y deja en manos del legislador la posibilidad de imponer al acreedor
hipotecario la dacién en pago: «Ya no es un problema de interpretacion o
valoracion, sino de sujecion al ordenamiento juridico. En suma deberdn ser
otras instancias: legislativa, ejecutiva, politica, social, las que puedan o quieran
implementar nuevas medidas o soluciones a la dramdtica situacion que plantea
la ejecucion hipotecaria, en el marco de la crisis econémica y financiera, en
que se debate el pais».

Sin embargo, la sentencia recoge un voto particular que subraya cémo los
numerosisimos procedimientos de ejecucion hipotecaria son «consecuencia para
una mayoria de ejecutados, de una situacion econémica y financiera que no ha
sido fruto de su voluntad», Y, por otra parte, la sentencia apunta que los afec-
tados por la ejecucién no utilizaron argumentos que si podrian haber enervado
la continuacién de la ejecucién; lo que viene a admitir, entonces, que de usar
esos argumentos hubiera sido posible paralizarla. Entre esos argumentos: que la
entidad de crédito en su solicitud de continuar la ejecucién, actuaba con abuso
de derecho o en contradiccién «con sus propios actos», o que el incumplimiento
de los pagos del préstamo hipotecario se debia a «circunstancias sobrevenidas»
determinadas por «el contexto social y economico en que actualmente nos ha-
llamos inmersos, ante la inesperada y vertiginosa deriva en los ultimos aiios
de la crisis economica y financiera».
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Entre el auto de 17 de diciembre de 2010 y el de 4 de Mayo de 2012 de
la Audiencia provincial de Navarra, se producen un auto del Tribunal Cons-
titucional 113 /2011, de 19 de julio, —mediante el cual, declara este Tribunal
la constitucionalidad del articulo 579 de la LEC*—, y la publicacién del Real
Decreto Ley 8/2011, de 1 de julio, que, segiin hemos visto, introduce el incre-
mento del 50% al 60% del valor de tasacion la cantidad por la que el acreedor
hipotecario puede pedir la adjudicacién del bien subastado sin que hubieran
concurrido postores.

Este auto 113/2011 del Tribunal Constitucional, tiene su origen en una
cuestion de constitucionalidad planteada en septiembre de 2010 por un juez de
Sabadell, al estimar que la normativa aplicable a la ejecucién de las hipotecas
y desahucios, podria vulnerar los derechos constitucionales a la tutela judicial
efectiva y el derecho a la vivienda.

El Tribunal Constitucional concluye sobre su falta de competencia para
plantear modificacién alguna en la ejecucién hipotecaria, que, entiende, no
vulnera el derecho a la defensa de los deudores ejecutados en la medida que el
procedimiento les permite evitar el embargo (pagando) y plantear ademds un
proceso declarativo. Pero el auto contd con un voto particular en contra, en el
que el Magistrado discrepante trae a consideracidn la «realidad social y juridica»
para poner de manifiesto que los ciudadanos contrataron hipotecas sin poder
valorar los riesgos por la «complejidad y opacidad» del sistema financiero; y
que esos riesgos «muy posiblemente» también fueron ignorados por las entidades
de crédito, de modo que los contratantes (prestatarios y prestamistas) emitieron
su consentimiento bajo «errores sustanciales».

Tras el auto del Constitucional, se producen otras resoluciones judicia-
les que paralizaban las ejecuciones sobre el patrimonio del deudor, una vez
adjudicada la vivienda al acreedor, con los argumentos del ejercicio abusivo
del derecho que genera un enriquecimiento injusto, o la actuacién contra los
propios actos, (el de la tasacién inicial) por parte del acreedor hipotecario en
la ejecucion:

El auto de la Audiencia Provincial de Gerona de 16 de septiembre de 2011
afirma asi: «Si el banco, parte fuerte en el contrato de adhesion que firma
con el prestatario, tasa la finca hipotecada en una determinada cuantia, no
puede luego, si no quiere contravenir dicha doctrina, de reiterada aplicacion
Jjurisprudencial, incorporar como propio el bien subastado sin darle el valor
que él mismo fijo».

Al mismo tiempo, y en lo que a la aplicacién de la doctrina del abuso
del derecho se refiere, el Tribunal estima que la entidad financiera incurre en
abuso de derecho, en la medida en que tomando como base lo dispuesto en
una norma juridica, se busca obtener una consecuencia que no entra dentro de
la prevision para la cual hay que entender que ha sido dictada. En este sentido
sefiala la resolucidn:
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«(...) La finalidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria es la de que
el acreedor, por via de ejecucion del bien gravado en garantia, cobre la deuda
que el prestatario tenga pendiente. Lo que la entidad financiera pretende aqui,
es una interpretacion del articulo 579 LEC que contravenga la finalidad misma
del proceso, procurando al acreedor un beneficio injustificado que, hay que
presuponer; la norma no busca amparar. En este sentido, la actuacion de la
entidad financiera se considera contraria al principio de la buena fe que debe
presidir el ejercicio de un derecho (art. 7 CC).

(...) De mantenerse el criterio de instancia Deutsche Bank obtendria
un enriquecimiento injusto ya que después de haber cobrado lo adeudado
podria, sin justa causa, obtener otras cantidades que no le corresponderian
y que buscarian su amparo en una interpretacion formalista de la citada
norma que, ya ha quedado dicho, olvidaria el hecho de que el acreedor st
que ve satisfecho su crédito con el producto de la subasta que, en el caso
concreto, es el derivado de ingresar, en su patrimonio, un bien valorado
por las partes en una suma superior a la adeudada. Es este hecho el que
impide sostener que en el caso enjuiciado la reclamacion se basa en un
precepto legal (art. 579 LEC) que excluye la aplicacion de la doctrina
jurisprudencial».

Son los mismos argumentos del auto de 10 de enero de 2012 del Juz-
gado de 1.7 Instancia de Torrejon de Ardoz, que paraliza el procedimiento
de ejecucion hipotecaria contra el deudor ejecutado y contra los fiadores
del crédito, e insiste en el contexto de crisis econémica y la cuota de res-
ponsabilidad que, de la misma, corresponderia a las entidades de crédito:
«(...) el contexto de crisis econdmica excepcional que rodea el caso y que
hace que la postura del ejecutante devenga abusiva y pueda dar lugar a
un enriquecimiento injusto de aquel, tal y como aduce el recurrente. Para
llegar a esta conclusion es necesario poner de manifiesto dicho contexto
como pauta interpretativa que ha de guiar la aplicacion sistemdtica de las
normas (art. 3.1 CC)».

«La aplicacion automdtica de la regulacion de la ejecucion hipotecaria
desconociendo esta situacion actual de crisis econémica excepcional conllevaria
dejar exento de responsabilidad a uno de los participes, como entidad finan-
ciera, en la causacion de dicha situacion, al haber valorado el bien objeto de
garantia especulativamente o de manera irreal, y le permitiria ademds adquirir
el citado bien por un precio irrisorio y continuar adelante con la ejecucion
contra los bienes personales del deudor exigiendo una cantidad dineraria que
rozaria incluso el importe del préstamo concedido. De permitir esto se estaria
amparando una operacion, si bien mds sofisticada y perjudicial para el sistema
econdmico global como se ha demostrado, que no difiere mucho de la usura,
proscrita por nuestro ordenamiento desde la Ley Azcdrate de 23 de julio de
1908 (arts. 1y 9)».
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Las resoluciones apuntadas son extraordinarias al sistema, y de hecho, ge-
neraron cierta alarma y confusidn entre los propios jueces y otros operadores
juridicos.

El mismo auto de la Audiencia Provincial de Gerona de 16 de septiembre,
incorpora un voto particular en el que uno de los magistrados manifiesta que
no puede haber enriquecimiento injusto, ni abuso de derecho, en el que obra de
acuerdo con la ley que permite al acreedor reclamar al deudor el importe que
resta del crédito, cuando la ejecucién no le ha procurado cantidad suficiente.
Recuerda el Magistrado, a este respecto, la doctrina del Tribunal Supremo que
limita la posibilidad de la dacién en pago a si se ha pactado conforme al articulo
140 de la Ley Hipotecaria. Lo que se refleja, entre otras, en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2008, en la que se afirma: «No actiia
el acreedor con manifiesto abuso de derecho si exige al deudor el importe que
resta del crédito por el que ejecuto, cuando en el proceso de ejecucion no ha
conseguido la cantidad suficiente para la satisfaccion total de aquel. Ello solo
puede suceder si se ha pactado al amparo del articulo 140 de la Ley Hipotecaria
la hipoteca de responsabilidad limitada, que es una excepcion a lo que dispone
el articulo 105 de la misma Ley y que concreta la responsabilidad del deudor
y la accion del acreedor, al importe de los bienes hipotecados, no pudiendo
alcanzar a los demds bienes del deudor. El pacto permitido por el articulo 140
de la Ley Hipotecaria no se concerto en la escritura de préstamos hipotecarios
convenida entre demandante y demandados, por lo que en tal supuesto, la
hipoteca, segiin el articulo 105 de la misma Ley, no altera la responsabilidad
personal ilimitada del deudor que establece el articulo 1911 del Codigo Civil,
0 sea, que se pueden perseguir otros bienes distintos de los hipotecados hasta
la entera satisfaccion del crédito».

Ciertamente, no hay norma en nuestro ordenamiento que respalde una dacién
en pago no voluntaria para el acreedor. La voluntad del acreedor es condicién
tanto para aplicar el articulo 140 LH, como el articulo 3 del Cédigo de Buenas
Prdcticas, que figura como anexo al RD 6/2012, de 9 de marzo, ya que es de
adhesion voluntaria por parte de las entidades de crédito. Y es Jurisprudencia
consolidada, la que desestima las alegaciones del deudor que pretende que la
ejecucién no continde sobre su patrimonio, cuando la adjudicacién del bien
hipotecado no ha sido suficiente hasta saldar por completo la deuda

Tras la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion
a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, la
situacion no ha cambiado, pero no hay que descartar que otros jueces paralicen
las ejecuciones sobre el patrimonio del deudor, una vez adjudicado el bien al
acreedor; justificando esa decisidn, no ya en una norma que la respalde, pero
si, en principios de justicia contractual y de Derecho Comunitario.

Ni la Iniciativa Legislativa Popular, ni nuestros jueces, han conseguido que
el legislador incorpore a una norma la dacién en pago forzosa para el acree-
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dor, ni siquiera en determinados casos. Sin embargo, estos tltimos, los tnicos
responsables de que se refleje en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, la necesaria
incorporacién del control judicial sobre el equilibrio contractual al procedimiento
hipotecario, a pesar de su cardcter sumario. Y admitido este control judicial del
equilibrio contractual en la ejecucidn hipotecaria, no habria que descartar que
pudiera acordarse puntualmente la dacién en pago®.

Es lo que parece defender el auto de la Audiencia Provincial de Gerona
de 16 de septiembre de 2011: «Se olvida a veces que en la interpretacion y
aplicacion de las leyes los tribunales deben buscar aquella respuesta que, sin
contravenirlas, sea mds acorde con una decision justa, que es lo que, en iltima
instancia, la ciudadania espera de un “tribunal de justicia”. Aqui existen normas
y doctrinas jurisprudenciales ya citadas que no solo permiten acoger la preten-
sion de la parte recurrente sino que llevan a una aplicacion integrada de los
preceptos del ordenamiento juridico que posibilitan tanto que un acreedor vea
resarcido su crédito como que un deudor no deba pagar, sin causa justificada,
mayor suma que la por él debida».

IV. LA MODIFICACION DEL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HI-
POTECARIA EN APLICACION DE LA DIRECTIVA 93/13/CEE DEL
CONSEIJO, DE 5 DE ABRIL DE 1993. LA NECESARIA INCORPORA-
CION DEL CONTROL JUDICIAL DEL EQUILIBRIO CONTRACTUAL
AL PROCEDIMIENTO

Ya ha quedado anotado que en el origen de la nueva Ley 1/2013, de 14 de
mayo, que incorpora el control judicial de las cldusulas abusivas en la ejecu-
cién hipotecaria, estd la cuestion prejudicial planteada al Tribunal Superior de
Justicia Europeo por el Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de Barcelona, a raiz
del caso de un cliente de Catalunya Caixa, que se habia adjudicado la vivienda
del denunciante por la mitad de su valor.

La abogada general del Tribunal de la UE, Juliane Kokott, informé de que
con la normativa espafiola en ejecucién hipotecaria se producia indefension de
los consumidores ante la aplicacién de «cldusulas abusivas» en los préstamos
hipotecarios, y finalmente por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 14 de marzo de 2013, el procedimiento de ejecucién hipotecaria
tendria que modificarse al amparo de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993.

De acuerdo a ello, y segin ha quedado expuesto, la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, contempla la modificacién del procedimiento ejecutivo para que el juez
pueda paralizar una ejecucién, de oficio a instancia de parte, cuando observe la
presencia en el contrato de cldusulas abusivas. También puede ordenar su conti-
nuacién, pero sin aplicacién de la cldusula abusiva de que se trate. Asi mismo,
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en la venta extrajudicial, el notario puede advertir a las partes si existe alguna
cldusula que pueda ser considerada abusiva. En todo caso, puede ser suspendida
esta venta cuando se acredite que, conforme al articulo 129 LH, se ha solicitado
al 6rgano judicial competente que dicte resolucién decretando su improcedencia.

Mientras el Tribunal de Justicia de la UE se pronunciaba, dado el carcter
vinculante de este pronunciamiento, un ndmero importante de juzgados en toda
Espafia comenzaron a suspender los procedimientos y a paralizar los desalo-
jos. En este momento se justifican también las paralizaciones por peticiéon de
justicia gratuita y para instar a las partes a una negociacién. Pero al mismo
tiempo, desde algunas instancias, se insistia en que el juez que interviene en
una ejecucién hipotecaria estd vinculado por la ley. Asi, el 20 de noviembre de
2012, la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia adoptd,
fuera del orden del dia, un acuerdo sobre los procesos hipotecarios recordando
a los jueces que: «Pese a la situacion de angustia y desesperanza en la que se
encuentran muchas familias de nuestro pais, la Sala de Gobierno quiere poner
de relieve que los jueces y tribunales carecen de competencia legislativa, y por
tanto de poder para dejar de aplicar las normas vigentes». El acuerdo admite
los «esfuerzos interpretativos» de los jueces a favor de los mds désprotegidos,
pero siempre «sin desplazar la ley», «porque ello supondria convertir a los
Jueces en legisladores, lo que estd vedado por la Constitucion»>.

No obstante, con la sentencia del Tribunal de Justicia Europeo, quedé claro
que los jueces tienen la obligacion de controlar de oficio las clausulas abusivas,
también en los contratos con garantia hipotecaria; y los notarios y registradores
deben procurar también ese control; pues, ni el procedimiento de ejecucion
hipotecaria, ni el procedimiento extrajudicial de venta del inmueble, pueden
provocar la desproteccién del consumidor®.

Desde esta sentencia, y centrdndonos en el control judicial de oficio de las
clausulas abusivas, es claro que, en nuestro procedimiento hipotecario, el juez
ya no puede limitarse a realizar un andlisis formal del titulo ejecutivo, sino que
tiene la funcién de proteger al consumidor y sus intereses; y por ello, vigilar el
equilibrio contractual en la contratacién®.

El articulo 82 del RD legislativo 1/2007 de 16 de noviembre considera
clausulas abusivas a las que causan un desequilibrio importante de los derechos
y obligaciones derivados del contrato en perjuicio del consumidor. También la
Directiva 93/13/CEE afirma en el articulo 3.1: «Las cldusulas contractuales que
no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las
exigencias de la buena fe causan en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato». Asi pues, si de lo que se trata es de garantizar el equilibrio contractual
y la defensa del deudor consumidor, el control judicial debe extenderse a todas
las fases del contrato: desde la informacion pre-contractual, a la contratacion
y a sus efectos®.
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Pero ain mads, dada la naturaleza comunitaria, y por tanto la supremacia,
del principio procomsumatore y del equilibrio contractual, es razonable plan-
tearse si el juez nacional debe intervenir también, de algin modo, como juez
comunitario, cuando el desequilibrio contractual viene determinado, no ya por
una cldusula contractual, sino por una norma interna®.

Como defiende ALamo GoNzaLEzZ, si lo que consagra la Directiva 93/13/
CEE del Consejo es un principio comunitario de equilibrio contractual, entonces
debe preservarse, no solo frente a las clausulas interpartes, también frente a las
normas nacionales que lo infrinjan (incluso frente a las normas comunitarias).
Ante una norma que comprometa el equilibrio contractual, el juez nacional
deberia corregirla, via interpretacion, via desplazamiento de esa norma ante el
Derecho Comunitario, pues si cada juez nacional lo es también comunitario, el
principio iura novit curia se extiende al control judicial de la adecuacién entre
el Derecho Nacional y el Derecho Comunitario®.

El juez nacional que interviene en las ejecuciones hipotecarias tendria asi,
la funcién de eliminar obsticulos procesales restrictivos de la proteccién del
consumidor y podria, por ejemplo, suspender la ejecucién hipotecaria con pos-
terioridad a la adjudicacién del inmueble hasta el momento de la resolucién
del proceso declarativo interpuesto por el ejecutado, y mantener la anotacién
preventiva de la demanda de este proceso declarativo, sin cancelacién de la
misma por la purga de la hipoteca.

Podria incluso ordenar la dacién en pago con el argumento de que la norma
nacional de la adjudicacién, por un valor inferior al de la contratacién, genera
un desequilibrio contractual; sin necesidad de acudir a la mala fe de la entidad
de crédito que quiere continuar la ejecucion, a una actuacién en contra de sus
propios actos o al enriquecimiento injusto que obtiene®.

En todo caso, es claro que el juez nacional, como juez comunitario, puede
paralizar la ejecucién para plantear cuestion prejudicial al Tribunal Superior
de Justicia de la Unién Europea (art. 43 LEC), aunque esta también podria
plantearse en el curso de la ejecucion ordinaria posterior a la adjudicacion del
bien inmueble®.

V. EL CONTROL JUDICIAL SOBRE EL EQUILIBRIO CONTRACTUAL,
INICIAL Y FUNCIONAL. FUNDAMENTO E INSTRUMENTOS EN LA
EJECUCION HIPOTECARIA.

Expuesto todo lo anterior resulta que, al margen de las concretas disposi-
ciones del legislador para aliviar la situacién del deudor hipotecario sobreen-
deudado, y admitido que la nueva ley reconoce el control judicial de la justicia
contractual en la ejecucidon hipotecaria, es cuestion central analizar con qué
facultades cuenta el juez en este marco, para adaptar los términos de un contrato,
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declararlo ineficaz, o integrarlo incluso, si ello se hace necesario en atencién a la
justicia contractual, por las circunstancias que han concurrido en su contratacién
o por las que han sobrevenido en su cumplimiento.

Ya el Derecho romano concedié al juez la facultad de juzgar ex aequo et
bono, en las acciones ex bona fide, para moderar el rigor iuris; y a lo largo de
los siglos, instituciones seculares reflejan la necesaria bisqueda del equilibrio
en las prestaciones de las partes, —la justicia contractual—, como ineludible
tarea del juez, que debe resolver en atencién a la buena fe y la equidad?!.

En la actualidad, todos los ordenamientos europeos arbitran instrumentos
para garantizar el equilibrio de las partes en el momento de la contratacién y en
el de cumplimiento del contrato. Entre estos instrumentos tiene un lugar desta-
cado la aplicacién de la cldusula «rebus sic stantibus», que permite una revision
de lo inicialmente pactado y de los términos de cumplimiento del contrato,
por producirse circunstancias muy onerosas o que generan gran desequilibrio
respecto de las condiciones iniciales.

La centralidad que el equilibrio contractual alcanza en el actual Derecho
de contratos, también en Espana, queda de manifiesto cuando ya se han produ-
cido iniciativas para incorporar expresamente la cldusula rebus sic stantibus al
Cédigo Civil, con la revisién y la resolucién contractual en caso de alteracién
extraordinaria de las circunstancias®.

El hecho es que el mantenimiento del equilibrio contractual requiere no solo
el control de lo que se pacta, también de como se cumple lo pactado, porque
como afirma CHAMIE, si en la fase de formacién del contrato la justicia contrac-
tual exige que no haya debilidad en una de las partes al contratar, por estado
de necesidad, inexperiencia, falta de informacion..., es decir, exige «equilibrio
inicial»; en la fase de ejecucion del contrato, la justicia contractual requiere el
«equilibrio funcional», que puede romperse cuando se producen circunstancias
no previstas y no imputables a las partes®.

El control exclusivo de lo que se pacta, de las cldusulas incorporadas al
contrato, en suma, no es suficiente para garantizar el equilibrio y la justicia con-
tractual, sino que requiere la valoracién del equilibrio originario y del equilibrio
funcional. Ambos controles se complementan de un modo 16gico.

Muchos de los instrumentos que permiten mantener el equilibrio inicial y
funcional de las partes en el contrato, encuentran fundamento en nuestro ordena-
miento, en un principio de reductio ad aequitatem, por laesio ab initio o laesio
superveniens, que permite al juez resolver, apartdndose de lo pactado por las
partes, en atencién a una falta de equidad en las estipulaciones (desequilibrio
originario) o una falta de equilibrio en las condiciones de su cumplimiento
(desequilibrio funcional).

Se trata este, de un principio de moderacién, adaptacion, incluso integracion,
de los contratos, que actiia, bien porque en el momento genético de las obli-
gaciones de las partes, una de ellas ha experimentado desigualdad, necesidad,
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peligro, apremio econémico, dependencia, ignorancia o inexperiencia; un estado
de debilidad que ha aprovechado la otra parte y estd en el origen del desequilibrio
de prestaciones; bien, porque la modificacién de las circunstancias originarias,
por causas no imputables al perjudicado, provocan la falta de equilibrio de la
prestaciones en el momento del cumplimiento.

Encuentra CHAMIE este principio en la elaboracién dogmadtica del sistema
juridico romanista, expresamente aplicado en el medioevo, en el que se con-
solida la doctrina sobre la necesidad de moderar los contratos de duracion
afectados por un desequilibrio; aunque entra en crisis en el siglo XIX, con el
triunfo del dogma de la autonomia de la voluntad incorporado a los Cédigos
decimondnicos (el mismo dogma que sostiene nuestra ejecucion hipotecaria).
Pero el siglo XX termina por cuestionar ese dogma, y la justicia contractual
vuelve a ser fundamento de la obligatoriedad de los contratos, junto con
las exigencias de la buena fe, la equidad, la colaboracién y la solidaridad
interpartes.

El Derecho contractual uniforme, —los principios Unidroit 2010, los PECL
(Principios de Derecho Europeo de Contratos)*: El DCFR, (Proyecto de Marco
Comitn de Referencia) y la Propuesta CESL (Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a una normativa comiin de Com-
praventa europea, de 2011)—, ha venido a consagrar también la imprescindible
intervencion judicial, ya sea sobre la formacién del contrato, como sobre los
términos de su ejecucion, en aras de la justicia contractual®:

Los Principios UNIDROIT 2010, por lo que respecta al equilibrio inicial u
originario, —en el capitulo 3, relativo a la validez del contrato, en su seccién
2 sobre causas de anulacién—, regulan la «excesiva desproporcién» entre las
prestaciones o «gross disparity» (art. 3.2.7) junto con los vicios del consen-
timiento en el contrato (error, dolo, intimidacién) (art. 3.1.4). Y el articulo
3.2.7 concede a la parte perjudicada una accién de anulabilidad del contrato o
de alguna de sus cldusulas, si lo contratado otorga a la otra parte una ventaja
excesiva, porque se haya aprovechado del estado de debilidad de la otra o en
atencion a la naturaleza y finalidad del contrato. Este articulo, en sus pérrafos
segundo y tercero, permite que, a instancia de parte, el juez pueda adaptar el
contrato o alguna de sus cldusulas, segun los criterios comerciales razonables
de lealtad negocial. El articulo 5.1.7, referido a la determinacién del precio, en
su apartado 2 establece, incluso, que cuando dicha determinacién quede a cargo
de una parte y la cantidad asi determinada sea manifiestamente irrazonable, el
precio serd sustituido por uno razonable.

Por lo que respecta al equilibrio funcional, los Principios UNIDROIT 2010
incluyen en el Capitulo 6, la seccién 2, titulada «excesiva onerosidad» (Hards-
hip). Y en ella, el articulo 6.2.1, declara la «excesiva onerosidad» como excep-
cién al principio de obligatoriedad del contrato, principio que rige, no obstante,
aun cuando el cumplimiento para una de las partes llegue a ser mas oneroso.
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El segundo parrafo de este articulo 6.2. define la excesiva onerosidad como
la situacion en que el equilibrio del contrato es alterado de modo sustancial (in-
cremento del costo de la prestacién a realizar o disminucién de la que se recibe),
debido a circunstancias que se producen o son conocidas por el afectado poste-
riormente a la celebracion del contrato, de modo que en ese momento no pudo
asumir el riesgo de que se produjera. Los ejemplos que acompafian al comentario
oficial contemplan casos, tanto de frustracién, como de excesiva onerosidad. En
todos ellos, dice el parrafo 3 del articulo 6.2, que, después de que hayan fracasado
las negociaciones iniciadas por la parte perjudicada para renegociar el contrato,
el juez podra, a instancia de parte, resolver o adaptar el contrato.

Los Principios de Derecho Europeo de Contratos (PECL), en cuanto al
equilibrio originario del contrato, contemplan, como causa de invalidez, el «ex-
cesivo beneficio o ventaja injusta», —excessive benefit or unfair advantage (art.
4:109)—, y otorgan al perjudicado, por esa razén, una accién de anulabilidad;
aunque también se admite que cualquiera de las partes puedan solicitar su
adaptacion.

El articulo 4:110, regula las «cldusulas abusivas no negociadas individual-
mente» que causan un importante desequilibrio en los derechos y obligaciones
reciprocas, en perjuicio de una parte y en contra del principio de buena fe. Y,
como los Principios UNIDROIT 2010, los PECL contemplan la posible susti-
tucion de un precio extraordinario y determinado por una de las partes, sin que
quepa estipulacion en contra (art. 6:105).

En cuanto al equilibrio funcional, el articulo 6:111 de los PECL expresa la
obligatoriedad del contrato, aun cuando la prestacién haya llegado a ser mds
onerosa para una de las partes, pero dispone la obligacién de ambas de negociar
una adaptacion. Pero en caso de no haber llegado un acuerdo previo en un plazo
razonable, cuando el cumplimiento del contrato resulte excesivamente gravoso
debido a un cambio de circunstancias sobrevenidas que no hubieran podido
preverse y a la parte afectada no deba atribuirsele dicho riesgo, se permite al
juez adaptar o poner fin al contrato, de modo que las pérdidas y ganancias
derivadas del cambio de circunstancias, puedan ser repartidas entre las partes
de forma equitativa y justa’.

También el Proyecto de Marco Comun de Referencia (DCFR) establece
instrumentos de control del equilibrio contractual, tanto en la formacién del
contrato como en el momento de su cumplimiento?. Asi, regula la invalidez
por aprovechamiento o explotacién injusta en perjuicio de un parte, «unfair
explotation» (IL.- 7:207). Lo que determina que cualquiera de las partes pueda
solicitar al juez la adaptacién del contrato de acuerdo con la buena fe y la equi-
dad. Y se contemplan también los «términos no negociados individualmente»
(IL.- 9:103 y II.- 9: 403). Pero admite, igualmente, una posible adaptacion o
ineficacia sobrevenida del contrato, dispuestas por el juez, por un cambio de
circunstancias (IIL.- 1:110).

3130 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 746, pags. 3109 a 3143



La justicia contractual en la contratacion y la ejecucion de la garantia hipotecaria, ...

Finalmente, la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a una normativa comuin de Compraventa europea, de 11 de
octubre de 2011 (Propuesta CESL?®) considera tanto la laesio ab initio como la
laesio superveniens, y entre los vicios del consentimiento regula un derecho de
anulacién y de indemnizacién al perjudicado por «explotacion injusta» (art. 51),
aunque no autoriza en estos casos al juez para adaptar el contrato de acuerdo
a la buena fe, como en los instrumentos anteriores.

En el articulo 7 contempla las cldusulas no negociadas individualmente: en
el 74 los casos de determinacién unilateral del precio y en el Capitulo 8, las
«cldusulas contractuales abusivas»®. Pero también, en los articulos 88 y 89 se
dispone la exoneracién del incumplimiento por «incapacidad de cumplimiento»
debida al «cambio de circunstancias».

De todo lo expuesto se concluye claramente que en los sistemas de con-
trataciéon europeos del siglo XXI la seguridad juridica contractual no puede
basarse en la intangibilidad de lo pactado, sino en el cumplimiento de la funcién
econdmico-social del contrato (su causa), por lo que deben, todos ellos, arbitrar
instrumentos efectivos que garanticen el equilibrio de las partes en el momento
de la contratacién y en el de cumplimiento del contrato, atendiendo a la buena
fe y a la equidad®. Y ello es, desde luego, ineludible cuando una de las partes
es consumidor, y es obligado defenderlo para los Derechos nacionales de los
paises miembros de la Unién Europea*'.

De este planteamiento no puede escapar nuestro el sistema de contrata-
cién y garantia hipotecarias: el cumplimiento de su funcién econémico-social
reclama el control judicial del equilibrio contractual en el momento de la
contratacién, pero también en el momento del cumplimiento. De modo que
es preciso considerar, no solo la concurrencia de condiciones abusivas a la
hora de contratar, también la concurrencia de circunstancias sobrevenidas que
afecten a la relacion causal que garantiza la hipoteca y la oportunidad de apli-
car, o no, determinadas normas, en atencién a la buena fe y a la prohibicién
del abuso del derecho.

Esta perspectiva, —la de la justicia contractual en Derecho del consumo—,
es imprescindible para valorar, aplicar e integrar las nuevas medidas de protec-
ci6n del deudor hipotecario y las que puedan adoptarse en el futuro; y desde esta
perspectiva se advierte, entonces, que esas medidas de proteccién no deberian
convertirse, como un efecto perverso, en un limite a la funcién y la potestad
del juez para reequilibrar la justicia contractual en los préstamos hipotecarios

La naturaleza deliberadamente privilegiada del procedimiento hipotecario,
por ser clave para el funcionamiento del trafico inmobiliario, no puede impedir
el control judicial que aplique los principios nacionales y comunitarios de protec-
cién del consumidor y justicia contractual. Seguramente es necesario, al sistema
de contratacién y garantia hipotecarias que dicho procedimiento sea sumario,
sin contradiccién y se ordene al fin dltimo de realizacién del bien dado en ga-
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rantfa. Pero el sistema, y con €l el procedimiento de ejecucién hipotecaria, debe
incorporar esos principios, fundamento del orden econémico europeo actual.

Desde esta perspectiva se justifica la estricta exigencia de la forma cuando
viene a proteger al consumidor, y la consecuente paralizacion de los procedi-
mientos de ejecucidn hipotecaria, de acuerdo al articulo 149 LH, por no haber
formalizado la cesién del crédito hipotecario, con escritura publica e inscripcion,
cuando el crédito fue concedido por entidades que luego se han integrado en
otras®.

Pero igualmente podria discutirse la validez de la norma que fija la va-
loracién del inmueble en un 50, 60 o 70% respecto del valor que las partes
le asignaron inicialmente. Norma que, por cierto, se ha cuestionado en varias
ocasiones, incluso por nuestro Tribunal Supremo; pues el sobreprecio ficticio
de las inmuebles, plasmado en los contratos con la creencia de que continuaria
aumentando el valor de los mismos indefinidamente, ha sido consentido por los
acreedores hipotecarios en un fomento irresponsable del consumo, concediendo
créditos sin analizar la solvencia de los deudores. Y si la responsabilidad de
ese sobreprecio inicial es mayor en el ente financiero, no se explica porqué
en la ejecucion la pérdida del valor deba de imputarse por completo al deudor
consumidor®,

VI. LA BUENA FEY LA EQUIDAD EN EL CONTROL DE LA JUSTICIA
CONTRACTUAL HIPOTECARIA.

Ciertamente, como el principio de reductio ad aequitatem, la interpretacion
y aplicacién de los instrumentos que buscan el equilibrio contractual, originario
o funcional, debe hacerse atendiendo a la buena fe y a la equidad en el caso
concreto.

Sobre la equidad y la buena fe se sostienen, también, los deberes contractua-
les de informacion, transparencia, seguridad, lealtad, cooperacion, o renegocia-
cioén, que conforman el contenido obligatorio del contrato y tienden a preservar
el equilibrio contractual en la contratacién de Consumo.

La aplicacion de la buena fe y la equidad, permite declarar abusiva una
cldusula segtin en que circunstancias se haya incorporado, —o injusta la aplica-
ci6én de una norma—, y distribuir entre las partes el riesgo de las circunstancias
sobrevenidas que puedan determinar el incumplimiento del contrato.

En suma, la equidad y la buena fe permiten diferenciar en qué casos y
cémo debe ser protegido el deudor. Y para su valoracion resulta imprescindible
la intervencién judicial*:

Serd entonces el juez quien deba decidir si hubo mala fe en la entidad
financiera cuando se haya producido una irregular valoracion del inmueble
realizada por los tasadores, normalmente, designados por la entidad de crédito.
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También cuando la entidad de crédito no formule requerimiento al deudor ante
el desmerecimiento del bien inmueble en mas de un 20% (art. 9 RD 716/2009)%.
O cuando se niega a negociar otras vias de satisfaccion del crédito y reclama
ciegamente la subasta. Finalmente, podria estimar el juez la mala fe de la entidad
acreedora que, en la ejecucion posterior a la adjudicacién en subasta del bien
por un valor, ha conseguido negociarlo a un precio mds alto. En este sentido se
manifesté el Tribunal Supremo en sentencia de 14 de mayo de 2002%.

También decidird el juez si el deudor fue irresponsable en su endeudamien-
to, si es que el deudor, en realidad, no quiere conservar el inmueble, o si su
situacion, en suma, se debe, no tanto a la falta de capacidad de pagar, como
a la voluntad de no pagar o de desvincularse cémodamente del contrato de
préstamo o crédito hipotecarios.

CONCLUSIONES

I. Las medidas para la proteccién de los deudores hipotecarios, que se
inician con el Pacto de Zurbano en 2010, eran fundamentalmente de indole
social, coyunturales y no abordaban los problemas derivados de un sistema de
contratacién y ejecucion hipotecarias demasiado favorable al acreedor.

II. La situacién econdémica ha convertido en urgente una necesidad, ya
manifestada anteriormente, de reforma profunda de la Ley Hipotecaria: la de
incorporar la intervencién propia del Derecho del consumo en el sistema de
contratacién y ejecucion hipotecarias: la limitacién legal del contenido del con-
trato y el control judicial de las condiciones de la contratacién y de la ejecucién
de la garantia hipotecaria,.

III. La dltima Ley 1/2013, de 14 de mayo, da entrada al control judicial
sobre el equilibrio contractual en el procedimiento hipotecario. Pero solo recono-
ce el control del equilibrio inicial y sobre las cldusulas interpartes. No permite
al juez, al menos expresamente, controlar el equilibrio «funcional» y valorar
sobre la conveniencia de la aplicacién de una norma, atendidas las circunstancias
sobrevenidas no imputables a las partes.

IV. Sin embargo, tanto el Derecho comunitario sobre consumidores, como
el Derecho contractual uniforme, han venido a consagrar imprescindible la in-
tervencion judicial para desarrollar un control del equilibrio contractual, ya sea
sobre la formacién del contrato o sobre los términos de su ejecucién; procurando
instrumentos para reequilibrar el contrato cuando el equilibrio se ha perdido en
la contratacién o por circunstancias sobrevenidas.

V. Lainterpretacién y aplicacién de los instrumentos que buscan el equili-
brio contractual, originario o funcional, también en la ejecucién hipotecaria, debe
hacerse en todo caso atendiendo a la buena fe y a la equidad. La buena fe y la
equidad permiten declarar abusiva una cldusula segin en qué circunstancias se
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haya incorporado, —o injusta la aplicacién de una norma—, y distribuir entre
las partes el riesgo de las circunstancias sobrevenidas que puedan determinar
el incumplimiento del contrato. La equidad y la buena fe permiten diferenciar,
en suma, en qué casos y como debe ser protegido el deudor hipotecario. Y para
su valoracién, resulta imprescindible la intervencion judicial.

VI. Esta perspectiva, —Ila de la justicia contractual en Derecho del consu-
mo—, resulta imprescindible para valorar, aplicar e integrar las nuevas medidas
de proteccién del deudor hipotecario y las que puedan adoptarse en el futuro;
y desde esta perspectiva se concluye también, que estas medidas de proteccion
no deberian convertirse, como un efecto perverso, en un limite a la funcién y
la potestad irrenunciables del juez para reequilibrar la justicia contractual en
los préstamos y créditos hipotecarios.
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NOTAS

! Sobre la naturaleza de las ejecuciones hipotecarias como tutela judicial privilegiada o privile-
gio procesal concedido por el legislador a los grandes acreedores, y la necesidad de reconducirlos
por vias procesales compatibles con la tutela judicial efectiva de todas las partes y, especialmente,
de los ejecutados vid., MONTERO AROCA, J., (2009), Tratado de ejecuciones hipotecarias, Valencia,
ed. Tirant lo Blanch. Sobre la configuracion procreditoris de la oposicion a la ejecucion hipoteca-
ria: LAFUENTE TORRALBA, A. J., (2006), La oposicion a la ejecucion, ed. Civitas y MARTIN PAsTor
J. (2007), La oposicion a la ejecucion y la impugnacion de actos ejecutivos concretos ed. La Ley.

2 ALONSO SANCHEZ B. (1999): Las adjudicaciones procesales de bienes en los procedimien-
tos de ejecucion. Edersa, y GONZALEZ PAacaNowska, 1. (2004): «Valoracién del inmueble en la
ejecucion hipotecaria», en Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, coord. por
José Manuel GonzALEZ Porras, Fernando P. MENDEZ GoONZALEZ, vol. 1, 2004, pags. 2149-2168.
Ed. Universidad de Murcia. Servicio de Publicaciones, Colegio Nacional de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espaifia.

* Aunque se centren sobre la ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo, por su
objetivo de reducir los desequilibrios contractuales sufridos por el consumidor, resultan de
interés al respecto, las reflexiones de AcuiLar Ruiz, L., (2001), en La proteccion legal del
consumidor de crédito. Valencia, Tirant lo Blanch.

* Sobre la intervencién de la Unién Europea en el mercado hipotecario y el acceso al
mismo de los consumidores en condiciones de igualdad vid.: Diecuez Oriva R., (2009), La
eurohipoteca: luces y sombras de la pretendida unificacion en materia hipotecaria en Latin
American and Caribbean Law and Economics Association (ALACDE) Annual Papers, Berkeley
Program in Law and Economics, UC Berkeley 06-04-2009 Permalink: http://escholarship.
org/uc/item/2s48r5vn. También Muriz Espapa, E. (2008) «Un modelo para una eurohipoteca.
desde el informe Segre hasta hoy». En Cuadernos de Derecho Registral. Madrid. Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia.

> Dice, al respecto, su articulo 1*: «En el caso de que, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 129 de la Ley Hipotecaria, el precio obtenido por la venta de la vivienda habi-
tual hipotecada sea insuficiente para cubrir el crédito garantizado, en la ejecucion forzosa
posterior basada en la misma deuda, la cantidad inembargable establecida en el articulo
607.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se incrementard en un 50 por ciento y ademds en
otro 30 por ciento del salario minimo interprofesional por cada miembro del niicleo familiar
que no disponga de ingresos propios regulares, salario o pension superiores al salario mi-
nimo interprofesional. A estos efectos, se entiende por niicleo familiar, el conyuge o pareja
de hecho, los ascendientes y descendientes de primer grado que convivan con el ejecutado.
Los salarios, sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que sean superiores al salario
minimo interprofesional y, en su caso, a las cuantias que resulten de aplicar la regla para
la proteccion del niicleo familiar prevista en el apartado anterior, se embargardn conforme
a la escala prevista en el articulo 607.2 de la misma ley».
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® En esta situacién se consideran dnicamente los deudores de un préstamo o crédito
garantizado con hipoteca sobre vivienda habitual en el que todos los miembros de la unidad
familiar (conyuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los hijos con inde-
pendencia de su edad que residan en la vivienda) carezcan de rentas derivadas del trabajo o
actividades econdmicas, que su cuota hipotecaria resulte superior al 60% de los ingresos netos
que perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar, y que estos carezcan de otros
bienes que les permitan hacer frente al pago de la deuda. Ademas el crédito o préstamo debe
carecer de otras garantias reales o personales (salvo que los garantes también se encuentren
en situacion de exclusion). Y si existen codeudores que no forman parte de la unidad familiar,
deben también estar situados en el umbral de exclusion. .

7 Sobre el procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria vid., NUREz IGLESIAS, A.
(2012) «Alternativa a la ejecucion hipotecaria judicial» en La venta extrajudicial del bien
hipotecado. Jornada celebrada en Almeria el 9 de marzo de 2012. Granada. Comares, pégs. 1
a 32; y ALVAREZ RoYO-VILLANOVA, S. (2012) «La ejecucién hipotecaria extrajudicial: problemas
précticos y propuestas de reforma», en La venta extrajudicial del bien hipotecado. Jornada
celebrada en Almeria el 9 de marzo de 2012. Granada, Comares, pags. 73 a 101.

8 Segin el articulo 7 del Real Decreto: 1. El deudor de un crédito o préstamo garantizado
con hipoteca que se hubiese beneficiado tanto de las medidas de reestructuracion estableci-
das en este capitulo como de las previsiones del Codigo de Buenas Prdcticas sin reunir los
requisitos previstos en el articulo 3, serd responsable de los daiios y perjuicios que se hayan
podido producir, asi como de todos los gastos generados por la aplicacion de estas medidas
de flexibilizacion, sin perjuicio de las responsabilidades de otro orden a que la conducta del
deudor pudiera dar lugar. 2. El importe de los daiios, perjuicios y gastos no puede resultar
inferior al beneficio indebidamente obtenido por el deudor por la aplicacion de la norma. 3.
También incurrird en responsabilidad el deudor que, voluntaria y deliberadamente, busque
situarse o mantenerse en el umbral de exclusion con la finalidad de obtener la aplicacion
de estas medidas, correspondiendo la acreditacion de esta circunstancia a la entidad con la
que tuviere concertado el préstamo o crédito».

® Segun el articulo. 5 parrafos 7 y 8: El contenido del Cédigo de Buenas Prdcticas re-
sultard de aplicacion exclusiva a las entidades adheridas, deudores y contratos a los que se
refiere este Real Decreto-Ley. No procederd, por tanto, la extension de su aplicacion, con
cardcter normativo o interpretativo, a ningin otro dmbito. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado anterior, las entidades adheridas podrdn con cardcter puramente potestativo aplicar
las previsiones del Cddigo de Buenas Prdcticas a deudores distintos de los comprendidos en
el articulo 3 y podrdn, en todo caso, en la aplicacion del Coédigo, mejorar las previsiones
contenidas en el mismo.

10°Sobre el procedimiento extrajudicial, su constitucionalidad y fundamento: DELGADO
Rawmos, J. (2012), «El procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria. Dudas sobre
su validez y efectos» en La venta extrajudicial del bien hipotecado. Jornada celebrada en
Almeria el 9 de marzo de 2012. Granada. Comares, pags. 103 a 121. Y GoNzALEZ-MENESES
GARCIA-VALDECASAS, M. (2012), «Sobre la legitimidad del procedimiento notarial de ejecucion
hipotecaria» en La venta extrajudicial del bien hipotecado. Jornada celebrada en Almeria el
9 de marzo de 2012. Granada, Comares, pags. 33 a 72.

W Segundo. Los supuestos de especial vulnerabilidad a los que se refiere el apartado
anterior son:

a) Familia numerosa, de conformidad con la legislacion vigente. b) Unidad familiar
monoparental con dos hijos a cargo. c) Unidad familiar de la que forme parte un menor de
tres afios. d) Unidad familiar en la que alguno de sus miembros tenga declarada discapa-
cidad superior al 33 por ciento, situacion de dependencia o enfermedad que le incapacite
acreditadamente de forma permanente para realizar una actividad laboral. e) Unidad familiar
en la que el deudor hipotecario se encuentre en situacion de desempleo y haya agotado las
prestaciones por desempleo f) Unidad familiar con la que convivan, en la misma vivienda,
una o mds personas que estén unidas con el titular de la hipoteca o su conyuge por vincu-
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lo de parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad, y que se encuentren
en situacion personal de discapacidad, dependencia, enfermedad grave que les incapacite
acreditadamente de forma temporal o permanente para realizar una actividad laboral g)
Unidad familiar en que exista una victima de violencia de género, conforme a lo establecido
en la legislacion vigente, en el caso de que la vivienda objeto de lanzamiento constituyan
su domicilio habitual.

12 Tercero. Para que sea de aplicacion lo previsto en el apartado 1 deberdn concurrir,
ademds de los supuestos de especial vulnerabilidad previstos en el apartado anterior, las
circunstancias economicas siguientes: a) Que el conjunto de los ingresos de los miembros de
la unidad familiar no supere el limite de tres veces el Indicador Piiblico de Renta de Efectos
Miiltiples. b) Que, en los cuatro aiios anteriores al momento de la solicitud, la unidad fami-
liar haya sufrido una alteracion significativa de sus circunstancias economicas, en términos
de esfuerzo de acceso a la vivienda. Cuarto. A los efectos de lo previsto en este articulo se
entenderd: a) Que se ha producido una alteracion significativa de las circunstancias eco-
nomicas cuando el esfuerzo que represente la carga hipotecaria sobre la renta familiar se
haya multiplicado por al menos 1,5.b) Por unidad familiar la compuesta por el deudor, su
conyuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los hijos, con independencia
de su edad, que residan en la vivienda, incluyendo los vinculados por una relacion de tutela,
guarda o acogimiento familiar. c) Que la cuota hipotecaria resulte superior al 50 por cien de
los ingresos netos que perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar d) Que se
trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga sobre la tinica vivienda
en propiedad del deudor y concedido para la adquisicion de la misma.

13 Se puede consultar en el informe del Defensor del Pueblo de 2012: «Crisis econémica
y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor del Pueblo»: htpp: //www.
defensordelpueblo.es/Defensor/los_informes.html

4 Articulo 6. Fortalecimiento de la proteccion del deudor hipotecario en la comercia-
lizacion de los préstamos hipotecarios. 1. En la contratacion de préstamos hipotecarios a
los que se refiere el apartado siguiente se exigird que la escritura piiblica incluya, junto a
la firma del cliente, una expresion manuscrita, en los términos que determine el Banco de
Esparia, por la que el prestatario manifieste que ha sido adecuadamente advertido de los
posibles riesgos derivados del contrato. 2. Los contratos que requerirdn la citada expresion
manuscrita serdn aquellos que se suscriban con un prestatario, persona fisica, en los que la
hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de
propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir, en los que concurra alguna
de las siguientes circunstancias: a) que se estipulen limitaciones a la variabilidad del tipo
de interés, del tipo de las cldusulas suelo y techo, en los cuales el limite de variabilidad a
la baja sea inferior al limite de variabilidad al alza; b) que lleven asociada la contratacion
de un instrumento de cobertura del riesgo de tipo de interés, o bien; c) que se concedan
en una o varias divisas.

15 Sobre los problemas procesales y las soluciones para incorporar el control en la ejecucién
hipotecaria, vid. por todos: CARRASCO PERERA, A., (2013). «La ley 1/2013, de 14 de mayo,
de reforma hipotecaria y la articulacién procesal del control sobre cldusulas abusivas en la
ejecucion hipotecaria». Centro de Estudios de Consumo. Universidad de Castilla-La Mancha
http://www.uclm.es/centro/cesco/.

16 También en este sentido GoNzALEZ CARRASCO, C. (2013). «Los consumidores demandados
en procesos ejecutivos ordinarios y de ejecucion hipotecaria tienen de plazo hasta el préximo 16
de junio para oponerse alegando la existencia de cldusulas contractuales abusivas». Centro de
Estudios de Consumo. Universidad de Castilla-La Mancha http://www.uclm.es/centro/cesco/.

7 «La ejecucion, que no se suspenderd, por la cantidad que reste, se ajustard a las
siguientes especialidades: a) El ejecutado quedard liberado si su responsabilidad queda
cubierta, en el plazo de cinco afios desde la fecha del decreto de aprobacion del remate o
adjudicacion, por el 65 por cien de la cantidad total que entonces quedara pendiente, incre-
mentada exclusivamente en el interés legal del dinero hasta el momento del pago. Quedard

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 746, pags. 3109 a 3143 3139



M? Belén Sdinz-Cantero Caparros

liberado en los mismos términos si, no pudiendo satisfacer el 65 por cien dentro del plazo
de cinco ariios, satisficiera el 80 por cien dentro de los diez afios. De no concurrir las ante-
riores circunstancias, podrd el acreedor reclamar la totalidad de lo que se le deba segiin las
estipulaciones contractuales y normas que resulten de aplicacion. b) En el supuesto de que se
hubiera aprobado el remate o la adjudicacion en favor del ejecutante o de aquel a quien le
hubiera cedido su derecho y estos, o cualquier sociedad de su grupo, dentro del plazo de 10
arios desde la aprobacion, procedieran a la enajenacion de la vivienda, la deuda remanente
que corresponda pagar al ejecutado en el momento de la enajenacion se verd reducida en un
50 por cien de la plusvalia obtenida en tal venta, para cuyo cdlculo se deducirdn todos los
costes que debidamente acredite el ejecutante. Si en los plazos antes seiialados se produce
una ejecucion dineraria que exceda del importe por el que el deudor podria quedar liberado
seguin las reglas anteriores, se pondrd a su disposicion el remanente» (articulo. 7. Cinco).

8 «En el caso de que la ejecucion resultase insuficiente para saldar toda la cantidad
por la que se hubiera despachado ejecucion mds los intereses y costas devengados durante
la ejecucion, dicha cantidad se imputard por el siguiente orden: intereses remuneratorios,
principal, intereses moratorios y costas. Ademds el tribunal expedird certificacion acreditativa
del precio del remate, y de la deuda pendiente por todos los conceptos, con distincion de la
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potecarias en el actual contexto econdmico: MENDEZ GonzALEZ, F. P., (2011): «La Audiencia
Provincial de Navarra se decanta por la moralidad antes que por la legalidad en la ejecucion
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contractual» Revista de Derecho Privado, Colombia, nim. 22, enero-junio, 2012, pags. 219
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pags. 11-67.
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en la ejecucion». Cuadernos de Derecho Registral. Colegio de Registradores de la Propiedad
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en Jurisprudencia civil comentada. 3 tomos, ed. por PasqQuau LiaNo, coord., por K. J. ALBIEZ,
A. Lopez Frias, Comares, Granada, tomo II, pags. 2286-2296.

4 De acuerdo al articulo 9 del RD 716/2009) de 24 de abril, por el que se desarrollan
determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mercado
hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero: Si por razones de mer-
cado o por cualquier otra circunstancia el valor del bien hipotecado desmereciese de
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centaje utilizado para determinar inicialmente la cuantia del mismo. Si dentro del plazo
de dos meses desde que fuera requerido para la ampliacion, el deudor no la realiza ni
devuelve la parte de préstamo o crédito a que se refiere el pdrrafo anterior, se entenderd
que ha optado por la devolucion de la totalidad del préstamo o crédito, la que le serd
inmediatamente exigible por la entidad acreedora.

% Lo pone de manifiesto ALamMo GonzALEz, D. P. (2012), op. cit. pags. 97.
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